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DERECHOS A LA SEGURIDAD SOCIAL, A LA IGUALDAD, A LA DIGNIDAD HUMANA Y AL MÍNIMO VITAL / REVISIÓN DE RECONOCIMIENTO PENSIONAL – INCLUSIÓN DE SEMANAS DE COTIZACIÓN. “[L]o que se pretende por esta vía es que se ordene a la accionada reconocer la pensión a la que considera tiene derecho su poderdante, en aplicación de los precedentes del máximo Tribunal Constitucional sobre las cotizaciones posteriores a la fecha de su estructuración, en el caso de las personas que sufren enfermedades crónicas, degenerativas o progresivas. Bajo esas circunstancias, está claro que lo que no le permite al accionante acceder a la prestación que reclama es el hecho de no acreditar las exigencias establecidas en la normativa aplicable. (…) Es claro que dentro de las patologías que ha sido diagnosticadas al aquí tutelante, existe al menos una que tiene el carácter de crónica -insuficiencia renal-, y ello fue desconocido abiertamente por COLPENSIONES, toda vez que a pesar de tener conocimiento de la línea jurisprudencial que al respecto a establecido la Corte Constitucional, no tuvo en consideración ese aspecto para valorar también las semanas que el actor cotizó con posterioridad a marzo 13 de 2004, y que según figura en el historial laboral hizo hasta agosto 31 de 2011; por tanto, con su actuación vulneró las garantías fundamentales del señor JOSÉ MANUEL. (…) Es oportuno resaltar también que por parte de COLPENSIONES se recibieron esas cotizaciones posteriores sin ninguna oposición al respecto, por lo que de no ser tenidas en cuenta se estaría permitiendo que el sistema pensional se beneficie injustificadamente de esos aportes al no considerarlos para efectos de un reconocimiento pensional. Acorde con lo analizado, se revocará la determinación adoptada por el juez de primer nivel, para en su lugar tutelar los derechos a la seguridad social y al mínimo vital de los que es titular el accionante; y, en consecuencia se ordenará a la Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES- por intermedio del Gerente Nacional de Reconocimiento, que dentro de los quince (15) días siguientes a la notificación de este proveído emita un nuevo pronunciamiento respecto de la pensión de invalidez solicitada por el señor JOSÉ MANUEL GARCÍA GIRALDO, en el cual tenga en consideración las semanas posteriores a la fecha de consolidación de su estado, para efecto del cumplimiento del requisito de las 50 semanas exigido por la normativa vigente -art. 39 Ley 100/93 modificado por el 1º de la Ley 860/03-.”. 
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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
 SALA n°2 de asuntos penales 

        para adolescentes 

             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, veinticuatro (24) de marzo de dos mil diecisiete (2017)

  Acta de Aprobación N°156
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por el apoderado del ciudadano JOSÉ MANUEL GARCÍA GIRALDO, frente al fallo proferido por el Juez Primero Penal del Circuito para Adolescentes con funciones de conocimiento de esta ciudad, con ocasión de la acción de tutela impetrada contra la Administradora Colombiana de Pensiones -en adelante COLPENSIONES-.
2.- DEMANDA 

Lo sustancial de los hechos que se plantean en el amparo se puede concretar así: (i) el señor JOSÉ MANUEL GARCÍA GIRALDO padece de hipertensión arterial, insuficiencia renal crónica, glomerulonefritis crónica y trastorno de ansiedad; (ii) debido a esos diagnósticos inició proceso de calificación de pérdida de capacidad laboral ante el Instituto de Seguros Social -hoy COLPENSIONES-, entidad para la cual había cotizado durante toda su vida; (iii) en enero 24 de 2005 le fue otorgado por ese concepto un porcentaje de 66.20%, con fecha de estructuración marzo 13 de 2004, por enfermedad de origen común; (iv) solicitó la pensión de invalidez ante COLPENSIONES, administradora que mediante Resolución GNR 97469 de abril 06 de 2016 negó la prestación, por no acreditar 26 semanas en el año anterior a la configuración de la invalidez; (v) a pesar de las afecciones de salud, el señor GARCÍA GIRALDO realizó cotizaciones al sistema con posterioridad al 13 de marzo de 2004, en total 367.74 semanas; (vi) la Corte Constitucional tiene una consolidada línea jurisprudencial respecto a personas que se encuentran en idéntica situación, en la que ha protegido sus derechos fundamentales y ordenado a las accionadas reconocer la pensión de invalidez, en consideración a las semanas cotizadas con posterioridad a la fecha de estructuración de la invalidez -cita apartes de las sentencias T-699A/07, T-710/09, T-163/11, T-268/11, T-072/13, T-143/13, y T-043/14-; (vii) con fundamento en la posición de la alta Corporación presentó recurso de apelación contra la referida decisión, el cual fue resuelto mediante resolución GNR 97469 de abril 6 de 2016, en la que se confirmó la determinación; (viii) COLPENSIONES emitió circular en la que la acoge dichos precedentes, y de acuerdo a ello ha otorgado beneficios de esa naturaleza en situaciones similares, y (ix) la condición actual del señor JOSÉ MANUEL es caótica, toda vez que además de su estado de invalidez, no cuenta con ningún ingreso que le permita sufragar sus necesidades básicas, por lo que ha tenido que acudir a la caridad de amigos y familiares para solventar su subsistencia, lo que se traduce en un estado de indignidad que no puede ser aceptable, máxime que al ser sujeto de especial protección constitucional, y en atención a ello la acción es procedente.
De acuerdo a lo anterior considera quebrantadas las garantías constitucionales al mínimo vital, igualdad, seguridad social y dignidad humana, cuyo amparo invoca; y, en consecuencia, se ordene a COLPENSIONES reconocer la pensión reclama a favor de su poderdante, de acuerdo con las 367.14 semanas cotizadas con posterioridad a marzo 13 de 2004.

3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- Recibida la demanda, el despacho la admitió, y le corrió traslado a la entidad accionada, por intermedio de la Presidencia, la Vicepresidencia de Beneficios y Prestaciones y la Gerencia Nacional de Reconocimiento.
La Gerente Nacional de Defensa Judicial de COLPENSIONES indicó que esa aseguradora ha atendido todas las solicitudes de reconocimiento y pago elevadas por el actor, y de encontrarse inconforme con las decisiones adoptadas debe agotar los procedimientos administrativos y judiciales dispuestos para tal fin, no utilizar la acción de tutela, por cuanto esta solo procede ante la inexistencia de otro mecanismo judicial.
Señaló que la Corte Constitucional ha reiterado que el amparo tutelar es improcedente para el reconocimiento de prestaciones económicas, pues por su naturaleza excepcional y subsidiaria no puede reemplazar las acciones ordinarias para resolver los asuntos litigiosos, y también ha indicado que el juez de tutela no debe indicarle a la entidad encargada del reconocimiento de una pensión, el contenido, alcance y efectos de sus decisiones, frente a solicitudes pensionales, ya que su competencia se ciñe a verificar que se proporcione una respuesta oportuna y de fondo a la petición presentada; por tanto, no tiene competencia para pronunciarse de fondo frente al reconocimiento de una pensión de invalidez.

De acuerdo a lo anterior solicitó declarar improcedente la acción.

3.2.- Dentro del plazo constitucional, el a quo profirió decisión que resultó desfavorable a los intereses del actor, al considerar que a pesar de lo afirmado por el apoderado del señor GARCÍA GIRALDO, no existe prueba que acredite que éste se encuentra ante un perjuicio irremediable, ya que en la demanda no se concretó cómo se le ha ocasionado tal situación con la actuación de la entidad accionada, lo que no permite que el amparo se conceda en forma transitoria en aras de hacer cesar o evitar una circunstancia de esa naturaleza, y por ello el accionante debe acudir a la jurisdicción ordinaria para que se resuelva la controversia que al respecto se suscita.
4.- IMPUGNACIÓN

El apoderado del tutelante se opuso a lo resuelto por el juez de primer nivel, y pidió que se acceda al amparo invocado. Al efecto argumentó:

Contrario a lo concluido en la sentencia, en su criterio la acción de tutela sí es el mecanismo idóneo para obtener el reconocimiento de la pensión de invalidez a favor del ciudadano JOSÉ MANUEL GARCÍA GIRALDO, toda vez que es una persona que tiene una calificación del 66.20%, atraviesa por una situación bastante delicada que amerita un trato constitucional preferente, en atención a su debilidad manifiesta.

A lo anterior se suma que existe una línea jurisprudencial consolidada de la Corte Constitucional, en la que ese Órgano ha accedido a la protección de derechos fundamentales de personas en igual estado que su representado, y para ello han tenido en consideración las semanas cotizadas con posterioridad a la fecha de estructuración de la pérdida de capacidad laboral.
5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Primero Penal del Circuito para Adolescentes de Pereira (Rda.), acorde con las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591/91 y 1º del Decreto 1382/00.
5.1.- Problema jurídico planteado
Corresponde al Tribunal determinar si en el presente asunto: (i) la acción de tutela es el mecanismo adecuado para solicitar el reconocimiento de la pensión de invalidez; y en caso positivo (ii) si le asiste razón en sus planteamientos al profesional del derecho que representa los intereses del accionante, y es posible aplicar en su caso lo establecido jurisprudencialmente respecto a las cotizaciones posteriores a la fecha de estructuración de la pérdida de capacidad laboral cuando se trata de enfermedades crónicas, progresivas o degenerativas.

5.2.- Solución a la controversia
5.2.1- Procedencia de la acción de tutela en el presente caso

La acción de tutela ha sido por excelencia el mecanismo más expedito en materia de protección de derechos fundamentales, gracias a ella el Estado Colombiano logró optimizarlos y hacerlos valer a todas las personas sin discriminación alguna. 

El tema de las pensiones por su íntima relación con los derechos fundamentales, en especial el de la dignidad del ser humano, ha protagonizado gran parte de los debates que han conducido a los referidos fallos, y ha sido el motivo para que se hayan trazado directrices con relación a la procedencia de este excepcional mecanismo cuando se busque el reconocimiento de derechos prestacionales. 

Desde sus orígenes se ha establecido la improcedencia general de la acción de tutela en lo que hace con asuntos relativos a reconocimientos pensionales cualquiera sea su índole, aunque la determinación no es absoluta y se han admitido excepciones cuando se presentan circunstancias especiales que hacen necesario conceder el amparo, en particular, cuando se trata de beneficiar a niños, personas de la tercera edad, o que se encuentran en debilidad manifiesta -sin que esta sola situación sea suficiente para otorgar el amparo-, quienes precisamente por estar fuera del mercado laboral, se entiende que no cuentan con otra forma de obtener recursos para el sostenimiento propio y de su núcleo familiar. 

No obstante el carácter subsidiario y excepcional de la acción de tutela, la jurisprudencia actual ha señalado  que frente a sujetos de especial protección, como  lo es quien es el aquí accionante, al tener configurada una condición de invalidez, la misma puede tornarse en el medio adecuado para la defensa de sus intereses, y no debe exigírseles agotar previamente los medios ordinarios. Al respecto se pronunció en la sentencia T-146/13, en la que además precisó que uno de los requisitos esenciales para la procedencia de la tutela para el reconocimiento pensional, es que se acrediten los requisitos legales exigidos para ello:

“[…] La jurisprudencia de esta Corporación ha dicho que en principio la acción de tutela es improcedente cuando a través de esta vía se pretende obtener el reconocimiento y pago de una prestación económica, puesto que, de un lado, dicho beneficio se otorga a quienes cumplen con los requisitos establecidos en la ley y, de otro, ante el surgimiento de una controversia legal frente a su reconocimiento existen los mecanismos ordinarios para su resolución.

 

[…] las pruebas  deben permitir establecer dos reglas importantes en el análisis de la procedencia de la acción de tutela. La primera, busca asegurar la eficacia de los derechos fundamentales del sujeto que a pesar de encontrarse en una grave situación originada en el no reconocimiento de su derecho pensional, cuyo derecho está acreditado, no ha visto atendida su solicitud de acuerdo a la normatividad aplicable y a las condiciones fácticas en las que apoya su petición, lo cual afectaría derechos fundamentales. Y, en segundo lugar, este requisito traza un claro límite a la actuación del juez de tutela, quien sólo puede acudir a esta actuación excepcional en los precisos casos en los cuales se demuestre la reunión de las exigencias legales para el reconocimiento de la pensión de sobrevivientes,[1]pero que requieran la intervención urgente del juez constitucional.

En el estudio de la procedibilidad del amparo tutelar frente a un sujeto de especial protección, lo primordial es asegurar la eficacia de los derechos más inherentes al ser humano y del mismo modo determinar sin lugar a dudas que el peticionario en realidad cumple con el lleno de los requisitos para acceder a la pensión. Lo anterior, habilitaría al juez constitucional para abordar el estudio de la negativa de su reconocimiento por la autoridad administrativa, como un asunto de relevancia constitucional por los derechos fundamentales que estarían en riesgo de ser transgredidos […]”. 
De igual forma, en reciente pronunciamiento
 la H. Corte Constitucional precisó: 

“[…]La acción de tutela será procedente aun cuando existan otros mecanismos de defensa, si con ella se busca salvaguardar los derechos de personas que sufren una disminución en su capacidad laboral con ocasión de afecciones en su salud física o mental, de aquellos a quienes no se ha reconocido el derecho a la pensión y no tienen otro medio de subsistencia encontrándose en riesgo su sostenimiento y el de su núcleo familiar.

  

Por lo anterior, esta Corte ha insistido en que exigir a las personas que se encuentran en las circunstancias de debilidad descritas, especialmente si sufren patologías crónicas o degenerativas como el Sida, que agoten los mecanismos ordinarios de defensa judicial puede constituir una carga desproporcionada.

 

Así las cosas, la acción de tutela para quienes se hallan en esta situación, se convierte efectivamente en el mecanismo que permite brindar la protección inmediata a derechos de carácter pensional, de los cuales se deriva en muchas ocasiones el único sustento económico de una persona para afrontar sus necesidades básicas diarias en condiciones dignas. […]
Para la Sala, en el caso bajo análisis, contrario a lo concluido por la primera instancia, la acción de tutela sí es procedente para invocar el amparo de los derechos fundamentales que se consideran afectados por el no reconocimiento de la pensión de invalidez, por cuanto se dan los requisitos jurisprudenciales que se han establecido para ello. Indudablemente el actor es un sujeto de especial protección por su delicado estado de salud debido a que padece de varias enfermedades -hipertensión arterial, insuficiencia renal crónica, glomerulonefritis crónica y trastorno de ansiedad-, a consecuencia de lo cual fue calificado con una pérdida de capacidad laboral de más de 50%, por consiguiente, no puede trabajar y asegura no contar con ningún ingreso económico para suplir sus necesidades básicas, lo cual no fue desvirtuado por la entidad demandada.
En esas circunstancias no puede exigírsele al interesado que acuda al mecanismo ordinario para que se defina la situación, puesto que el mismo  no resulta ser idóneo en su particular situación, ya que se encuentra en riesgo de sufrir un perjuicio irremediable, situación que no refutada por COLPENSIONES, como tampoco el que de acuerdo con lo establecido en los precedentes jurisprudenciales cumpla con los requisitos legales para acceder a la prestación solicitada. 
5.2.2- Reconocimiento de la pensión de invalidez en el caso concreto 

El señor JOSÉ MANUEL GARCÍA GIRALDO  fue calificado con un porcentaje de pérdida de capacidad laboral del 66.20%, con fundamento en el cual solicitó a COLPENSIONES el reconocimiento de la pensión de invalidez, misma que le fue negada por la entidad, en atención a que no reúne el requisito consagrado en el artículo 39 de la Ley 100/93, esto es, haber cotizado 50 semanas dentro de los tres años anteriores a la fecha de estructuración, que en su caso fue fijada para marzo 13 de 2004.

De acuerdo con lo argumentado, tanto en la demanda de tutela como por el togado recurrente en la impugnación, lo que se pretende por esta vía es que se ordene a la accionada reconocer la pensión a la que considera tiene derecho su poderdante, en aplicación de los precedentes del máximo Tribunal Constitucional sobre las cotizaciones posteriores a la fecha de su estructuración, en el caso de las personas que sufren enfermedades crónicas, degenerativas o progresivas. Bajo esas circunstancias, está claro que lo que no le permite al accionante acceder a la prestación que reclama es el hecho de no acreditar las exigencias establecidas en la normativa aplicable. 

En ese sentido, en varias oportunidades el órgano de cierre de la jurisdicción constitucional, a partir de la sentencia T-699A/07, como bien lo señala la parte demandante, ha dispuesto que para efectos de la estructuración de la invalidez, en eventos en que los actores padecen enfermedades congénitas, crónicas, degenerativas, catastróficas, terminales o progresivas, ante la falencia que existe para determinar con certeza la pérdida real o material de su capacidad laboral, se tengan en cuenta las semanas cotizadas con posterioridad a la fecha de estructuración indicada en el dictamen de calificación, entre las que se encuentran, además de las citadas en la demanda de tutela, las siguientes sentencias, entre otras: T-268/11 –la afectada tenía 49 semanas anteriores a la fecha de estructuración-, T-432/11 -se tuvo como fecha de causación, la del examen por cuanto el tutelante siguió realizando aportes-, T-072/13 -el tutelante cotizó 28 semanas posteriores a la fecha de consolidación con las cuales completó 52 semanas-, T/757/15 -en las cuales se determinó que la fecha de estructuración era la de la valoración, por cuanto el actor tenía cotizaciones posteriores, con las cuales pudo acreditar el requisito-, T -194 de 2016 116/16-en la que se reiteró lo concluido en otras decisiones de la Corporación, en cuanto a que debe tenerse como fecha de estructuración la de la última cotización al sistema- 
La Alta Corporación, en un pronunciamiento más reciente -Sentencia T-356/16-, en el cual se analizó un caso en el que el solicitante padecía VIH y le fue negada la pensión de invalidez pese a superar su calificación el 50%, por cuanto el dictamen estableció que al momento de la configuración no se encontraba afiliado al fondo pensional, y en este ocasión, nuevamente determinó que la fecha que debía tenerse como la de consolidación de su pérdida de capacidad laboral, era la de su último aporte:
“[…]Por último, cuando las personas hayan sido calificadas con una pérdida de capacidad laboral superior al 50%, derivada de una enfermedad de carácter congénito, degenerativo o crónico, deberá tenerse en cuenta su estado de salud y establecerse como fecha de estructuración el momento a partir del cual efectivamente no pudieron volver a trabajar, toda vez que establecer como fecha el momento en el cual apareció el primer síntoma podría ser vulneratorio de sus derechos a la seguridad social y al mínimo vital, por cuanto se desconocerían las cotizaciones efectuadas al sistema con posterioridad a la fecha de estructuración
, tal como ocurre en el caso sub examine […]”

Es claro que dentro de las patologías que ha sido diagnosticadas al aquí tutelante, existe al menos una que tiene el carácter de crónica -insuficiencia renal-, y ello fue desconocido abiertamente por COLPENSIONES, toda vez que a pesar de tener conocimiento de la línea jurisprudencial que al respecto a establecido la Corte Constitucional, no tuvo en consideración ese aspecto para valorar también las semanas que el actor cotizó con posterioridad a marzo 13 de 2004, y que según figura en el historial laboral hizo hasta agosto 31 de 2011; por tanto, con su actuación vulneró las garantías fundamentales del señor JOSÉ MANUEL.

Se tiene entonces que el asunto analizado encuadra dentro de las situaciones referidas por la alta Corporación, en atención a que: (i) el aquí accionante sufre de una patología crónica; (ii) cuenta con semanas posteriores a la fecha en la que se consolidó la invalidez –marzo 13 de 2004-, que le permiten completar las 50 semanas exigidas por la normativa vigente; y (iii) no se evidencia que exista de su parte ánimo de defraudar al sistema.

Es oportuno resaltar también que por parte de COLPENSIONES se recibieron esas cotizaciones posteriores sin ninguna oposición al respecto, por lo que de no ser tenidas en cuenta se estaría permitiendo que el sistema pensional se beneficie injustificadamente de esos aportes al no considerarlos para efectos de un reconocimiento pensional.

Acorde con lo analizado, se revocará la determinación adoptada por el juez de primer nivel, para en su lugar tutelar los derechos a la seguridad social y al mínimo vital de los que es titular el accionante; y, en consecuencia se ordenará a la Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES- por intermedio del Gerente Nacional de Reconocimiento, que dentro de los quince (15) días siguientes a la notificación de este proveído emita un nuevo pronunciamiento respecto de la pensión de invalidez solicitada por el señor JOSÉ MANUEL GARCÍA GIRALDO, en el cual tenga en consideración las semanas posteriores a la fecha de consolidación de su estado, para efecto del cumplimiento del requisito de las 50 semanas exigido por la normativa vigente -art. 39 Ley 100/93 modificado por el 1º de la Ley 860/03-. 
6.- DECISIÓN 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala N° 2 de Asuntos Penales de Adolescentes, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,

FALLA

PRIMERO: SE REVOCA la decisión proferida por el Juez Primero Penal del Circuito para Adolescentes de Pereira.

SEGUNDO: SE TUTELAN los derechos a la seguridad social, a la igualdad, a la dignidad humana y al mínimo vital de los que es titular el ciudadano JOSÉ MANUEL GARCÍA GIRALDO. 

TERCERO: SE ORDENA a la Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES- por intermedio del Gerente Nacional de Reconocimiento, que dentro de los quince (15) días siguientes a la notificación de este proveído emita un nuevo pronunciamiento respecto de la pensión de invalidez solicitada por el señor GARCÍA GIRALDO, en el cual tenga en consideración las semanas posteriores a la fecha de estructuración, para efecto del cumplimiento del requisito de las 50 semanas exigido por la normativa vigente -art. 39 Ley 100/93 modificado por el 1º de la Ley 860/03-.

CUARTO: Una vez ejecutoriada la sentencia, se remitirá el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revisión. 

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

EDDER JIMMY SÁNCHEZ CALAMBÁS      JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

El Secretario de la Sala,
JAIR DE JESÚS HENAO MOLINA        
� Sentencia T-356/16


� Sentencias T-699A de 2007, T-710 de 2009 y T-043 de 2014, entre otras.
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